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「 2，『刑法～条 1項の後に以下の条文を加え，刑法～条 2項とする』など）と
いう形式で行われている（但し可決後には，修正案はそれぞれ該当する個所に
書き加えられ，刑法全体が新しくなる）。
（27）　いずれも原語。「社会危害性」は概ね実質的違法性を意味し，「刑事違法性」
は同様に構成要件該当性を意味する。そのため，例えば正当防衛なども，違法
性阻却自由ではなく，「社会危害性が排除される行為」と記述されている（高
名宣）。
中国裁判事例研究（12）　　23
　このように，形式的（合）理性と実質的（合）理性との間には，一見シ
ンプルであるが実は解決の困難な取捨選択がある。その実質は，社会的危
害性と刑事違法性の関係の位置づけ，及びそこから推論されるところの，
形式的理性と実質的理性の衝突の下での刑法理念の位置づけの問題である。
　思うに，現代法治国家において立法権と司法権が明確に区分されその境
界が引かれるという前提の下において，立法者と司法者には，犯罪認定の
判断において，その思考の論理構成及び順序に違いがある。
　立法者は，より高次・広範な視点に立ち，慎重な比較と取捨選択及び歴
史的経験の蓄積という基礎の上で，抽象，帰納そして概括を行い，行為を
類型化，定型化，モデル化するのだが，その際に依拠する根本的基準は社
会的危害性の判断である。社会危害性の有無・大小は，実質的（合）理性
に基づく前提的判断であり，その後，合法で正当な立法手続きを通じて，
刑事違法性が付随的に発生・形成され，それにより形式的（合）理性が貫
徹されて，実質的（合）理性と渾然一体化する。
　これに対し，司法者は，立法者により法律が生じたのち，初めて有効か
つ明確な法律規範の根拠によって相応の判断を成しうる。そこでは，立法
の尊重の主要な基準は形式的判断，すなわち，行為（類型）に刑事違法性
があるかどうかに置かれることになる。要するに，刑法規範という依拠の
有無を判断し，その後にはじめて，社会的危害性の有無・大小という実質
的（合）理性の判断を行うことになる。
　この点に鑑みれば，罪刑法定による権力区分の基本的要求に厳格に従
い，「権力分化の状況下で，立法と司法を厳格に区分し，立法者は実質判
断を行い，司法者は形式判断を行う」（28） べきであり，立法と司法はその職
務に専念するべきである。すなわち，立法者はまず（かつ主に）実質判断
を行い，実質的（合）理性を至上とすべきであって，司法者はまず形式判
断を行い，形式的（合）理性を優先しなければならない。罪刑法定に内包
（28）　陳興良「当代中国的刑法理念」国家検察官学院学報2008年 3期。
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される司法の立法遵守という論理の延伸として，まず法律専属主義が堅持
されなければならない。それはある意味で，形式的理性を固守する刑法の
立場であると同時に，中国の学説において多くの学者が，実質的理性に対
する形式的理性の優先という刑法理念を提唱する所以なのである。
　このように，司法実務において，罪刑法定原則を維持・遵守し，人権の
保障を実現するには，事件処理の際，我が司法機関及び司法業務人員がま
ず形式的（合）理性により刑事違法性の有無についての判断を行い，それ
が確認された後に初めて，実質的（合）理性に基づく社会危害性の重大性
についての判断を行って，その際社会危害性の不在やその重大性の不足が
あるときは，それを犯罪の範囲から取り出す，ということが必要になる。
上記のような階層的な思考フィルターによる論理的判断を経てはじめて，
最終的に一定の行為を犯罪と認定できるのである。決して，まず社会的危
害性の判断を行い，そのような社会的危害性の前置的判断に符合するよう
強引に罪名を探し，以て犯罪認定及び刑罰の必要性，合法性を証明しよう
としたり，先験的判断の正当性を確証しようとしてはならないのである。
罪刑法定原則を司法実務において確実に行うことの核心及びそのキーは，
司法が立法を尊重しこれを遵守すること，すなわち，形式的理性の実質的
理性に対する優先，そして形式判断の実質判断に対する優先を堅持するこ
とにある。
2 ．罪名の明確性及び刑罰の明確性の優先的選択及びその衝突の協調
（ 1）　道徳判断理論はその刑の確定性を優先するゆえに犯罪認定をそ
の侍従とするか
　罪刑法定原則の派生原則の一つに，刑法規定の明確性の原則がある。明
確性原則は，漠然性回避の原則とも呼ばれるものであり，それは「犯罪を
規定する法律条文は明確でなければならず，人々が違法行為の内容を明確
に知り，犯罪行為と非犯罪行為の範囲を正しく確定し，規範に明文で規定
されない行為は同規範の適用対象とはならない，という基本的要求を示す
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ものである」（29）。
　とはいえ，正にハロルド・バーマンが言うように，「人類の深謀遠慮の
程度及び主語論理能力の限界のために，広大な社会の錯綜した複雑な状況
のすべてを規定し尽すことはできない」（30）。しかしそれでは，罪刑法定原
則の明確性に対する強大な需要及び内在的要求を満たすことはできない。
蓋し，罪刑法定原則は文言形式に重きを置き，文言規範の確定性を追求す
るものであるが，言語・文字は抽象的，多義的，可変的であり，かつその
コンテクストなどに左右されるということもあって，その内包の正確な理
解には多くの困難がある。
　このように考えると，絶対的明確性は存在しえず，漠然性と確定性との
間には越え難い隔たりもない，ということがわかる。明らかなのは，刑法
の明確性について機械的・教条的な理解はできないし，刑事立法の明確化
を過度に追求し，刑法解釈の必要性や重要性を軽視乃至は無視してもなら
ない，ということである。
　刑事立法を明確化しようとすれば，その現実的補てんとして，刑法解釈
が介入することは避けられず，刑法解釈は自らの地位と合理的な発展の余
地がなければならない。とはいえ，刑法解釈は無目的でもなく随意のもの
でもなく，刑法テクストに依拠するという基礎の上で，罪刑法定原則及び
その理念による指導と制約を受ける。それは，明確性の実現のための必然
的要求なのである。
　このような刑法テクストの確定性を追求するためには，刑法条文の基本
的含意を明確にしなければならない。それは刑法解釈の手を借りて行われ
るが，ではその刑法解釈については，何を基準として，刑法の内在的含意
の確定性に到達ないし実現しているかを判断するのだろうか。
　昨今，合理性原則は刑法解釈の根本原則であって，罪刑法定原則に換え
（29）　杜里奥・帊多瓦尼（伊）「意大利刑法学原理」（陳忠林訳，法律出版社1998
年）24頁。
（30）　哈羅徳・伯曼（米）「美国法律講話」（陳若桓訳，三聯書店1988年）20頁。
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て罪刑相応原則を以て最高原則とすべきであり，合理性の判断においては
「常情・常理・常識」を基準とすべきだとの主張がある。同主張では，「常
識・常情・常理は刑法の天然資源であるが，刑法が真・善・美を求めるな
らば，必ず常識・常情・常理化しなければならない」し（31），「所謂『常
識・常理・常情』とは，ある社会で一般民衆が長期にわたり承認し，現在
も誤りとは証明されていない基本的経験，基本的道理，そして当該社会の
民衆により普遍的に承認され遵守される是非の基準であり，行為準則であ
る」（32） とされる。
　ではこの「常識」「常理」「常情」はどこに求めればよいのだろうか。
「それに対する答えは，自らの本性の中に，自らの精神の中に，自らの良
心の中に求めよ，というものである」（33）。では良心とは何か，というと，
「良心とはほかならぬ，社会の基本的な是非観，善悪観，価値観の各人の
心の中での反映であり，その社会の常識・常理・常情に対するその人の認
識である」とされる（34）。ここでは，これを道徳判断理論，として帰納し
ておこう。そうすることで，この問題を道徳と法理の関係，そして犯罪認
定における道徳の役割に転換することができ，そこで行う判断も比較的シ
ンプルなものになる。
　①論理的視点から分析すれば，道徳が行為準則であり，行為の正当性根
拠であることは否定しえないし，不道徳な法律が不正義であることも否定
できない。ただ問題は，立法の正当性根拠たる道徳は，具体的な法律適用
の根拠またはその核心的根拠となりうるか，ということである。もし司法
者が道徳的な法律を忠実に執行しようとすれば，道徳基準による評価を適
用しようとするのは自然なことである。とはいえ，刑法が権力の制約に多
くの力を注ぐとき，このような基準は，その目標の実現に何の助けにもな
（31）　馬栄春「論刑法的常識，常情，常理化」清華法学2010年 1期。
（32）　陳忠林「『常識，常理，常情』：一種法治観与法学教育観」太平洋学報2007年
6期。
（33）　陳忠林「『悪法』非法─対伝統法学理論的反思」社会科学家2009年 2期。
（34）　陳忠林・前掲注26。
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らないどころか，司法権の不断の拡張を招くことになる。それゆえ，道徳
的評価と罪刑法定主義を如何に統一するか，ということこそが，最も重要
だということがわかる。
　②常識には，道徳的基準の不明確性と不統一性という根本的欠陥があ
る。常識は是非の基準であり，行為準則であって，「良心」の中に求める
べきものとされる。しかし翻って見ると，「良心」とは是非・善悪の価値
に関する観念であり，つまり常識である，ということになる。これは明ら
かに循環論の誤りを犯すものであり，論証としては成立しえない。
　確定性原則それ自体から考察すれば，道徳判断理論はその内容の周縁が
明確でなく，そのため，任意に使用すればこの原則自体に反することにな
る。その内容は抽象的・概括的でとらえようがなく，適用基準は曖昧模糊
としている。それは表面的には人民大衆の集合的概念であるが，実質的に
は抽象的な「（類の）個体」の道徳的価値判断を以て，事実判断および法
律判断に変えようとするものである。もしそれを司法実務において強行す
るならば，司法の不統一，不協調，不一致ないし不公正といった混乱を引
きおこすことになり，罪刑法定の基本理念に反することになる。
　本質において，「三常」論は典型的な常識主義刑法観であるが，「常識主
義刑法観の構築する衡量基準にはとるべきところはなく」，「衡量基準が不
明確であるのはむしろ常識主義刑法観の克服しがたい病巣である」（35）。
　上述のように，「三常」論者の主張は，「最も基本的」な「是非観，善悪
観，価値観」，「良心」，「一般民衆」，「基本的経験」，「基本的道理」，「基本
的感情」といった類の表現にあふれている。そして，これらの概念及びそ
の内包の確定についてはというと，かなりゆるやかで漠然としたものにと
どまっている。それは，「常識主義刑法観の主導者を魔術師に例えれば，
『常識』または『常識主義』は，魔術師の手にある不思議なステッキとい
うことになり，それは想像どおりの物も，または想像もしなかった物も変
（35）　温登平「反思常識主義刑法観」中国刑事法雑誌2013年 9期。
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幻自在に出現させることができる。『常識』または『常識主義』の極端な
不確定性は，実のところ，今日の常識主義または常識主義刑法観の，刑法
学理論および司法実務における命運を予言するものである」（36） と揶揄され
ることになる。
　これらの批判は，罪刑法定原則における明確性の要求によるものであ
り，それは少なからず合理的なものということができる。しかし，この明
確性の原則もまた，道徳評価理論と同様の弊害を含んでいる。すなわち，
それは一定の合理性を持つと同時に，周縁の不確定性を伴っているのであ
る。道徳的判断には一定の存在の余地があるが，ただそれは必ず罪刑法定
の基本理念に符合することを要するのであり，罪刑法定の基本理念に反す
る道徳的評価は不合理なものと言わざるを得ない。
　③道徳的判断を行う際には，「公論」と「民意」の関係を正しく処理す
ることが必要である。道徳的評価の理論は常識主義刑法観，司法の民主化
そして司法の大衆化理論の典型的現れであり，道徳的評価を過度に重視す
れば，それは罪刑法定原則の下での立法権と司法権の区分に違背し，司法
機関に過大な不相当の機能を負わせ，ひいては司法権による立法権潜脱の
衝動を高めることになる。
　現実的角度から見ても，それは中国の政治の実際とその権力枠組みに反
するといえるだろう。「中国の憲法によれば，人民代表大会制度及び『一
府両院』（37） 制度により，人民民主は主に権力機関及び立法機関により完成
されなければならない。これを強化することは，現代の政治体制のよりよ
い発育のためにも極めて重要である。そこでは政府の異なる部分がその機
能において区分され，権限において分立される，ということが強調されて
いるが，そのことは決して，区分された部分がすべて民意を表現・伝達し
吸収する機関となる，ということを意味するわけではない。それはともす
（36）　温登平・前掲注28。
（37）　国務院（政府）と法院・検察院を指す。これらは「権力機関」たる人民代表
大会の下にあるものとされている。
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れば，民主化された司法が政治部門の立法権を犯す，ということになりか
ねないからである」（38）。
　民意の極端な追求というのは，決して道徳評価理論の当初の趣旨ではな
い。とはいえ，道徳評価理論は容易に，司法実務に対し，民意追求の武器
を与えることになる。法律と人民意思との一致，ないし民意との縫合を求
めることは肯定すべきであるが，「民意」は決して「公論」と同一ではな
く，それらには本質的な違いがある。法律は「公論」の体現であって，そ
こでの民意の追求は限定的で抑制的でなければならない。蓋し，民意は一
元ではなく多元的で，変わりやすく不安定で，非理性的ひいては無判断の
群衆的無意識だからである。「群衆には五つの特徴がある。それは衝動的，
可変的かつ焦燥的，暗示を受け易く軽信的，情緒において誇張的かつ単
純，変質かつ保守的なのであって，道徳的ではありえないのである」（39）。
　このようなことから，法律の理解及び適用，とりわけ人民の権利，自由
ないし生命の「はく奪」に重点を置く刑法の理解及び適用において，所謂
（群衆）民意によることは許されない。蓋し，「民衆の意思は，犯罪の認定
と量刑の根拠たる実体法と手続法を通じてすでに体現されており，事案に
係る民意を再度強調するならば，論理の上で，民衆の意見により民衆の意
思を否定することになるからである。仮に，刑事法治において民衆の意思
が体現されていないとしても，民意を満足させるという方法で法制度の不
合理を改めることはできない。蓋し，民意の考慮を許せば，それは裁判官
の司法行為を徐々に法律の制約から遠ざける，という結果を招くからであ
る」（40）。
　仮に，刑法が公衆の承認と民意の支持を得ようとすることが，必ずしも
法治への違背と罪刑法定の破壊につながらないとしても，「民意の吸収は
単なる民意への妥協と譲歩を意味するのではなく」「民意の過剰な重視は，
（38）　蘇力「法条主義，民意与難辨案件」中外法学2009年 1期。
（39）　勒厖（仏）「烏合之衆」（馮克利訳，広西師範大学出版社2007年52頁）
（40）　孫万懐「論民意在刑事司法中的解構」中外法学2011年 1期。
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人治の危険を含む」（41） のである。というのは，「刑法を公衆の認識と符合
させるということは，判決が罪刑法定の規定に違反するということと同じ
ではなく，法律を曲解し，ただひたすら一部の人々の思惑に迎合して，以
て一種の偏見を表現することになるからである。公衆の刑法の承認という
ものは，必ずしも世論調査の多数者の意思とイコールではないのであ
る」（42）。なぜなら，「『多数により公認される正義観念』には基準として問
題があり，とりわけその表面だけを見てそれを多数意見と同視することは
できない。蓋し，このような多数意見は往々にして良識ではなく，利益に
動かされており，操つられた『聴衆の意見』であるのが常であって，人々
は，合意の過程を理性的正義考察の軌道に引き上げなければならない」（43） 
からである。
　このようなことから，「憶測または自称の民衆の利益と法とを同価値と
するなら，法治国家を非法治国家へと変えることになる」（44）。思うに，
「三常」論が一種の民族主義の体現ではないならば，それは法による統治
という良いものを投げ捨て，再度（隠蔽的に）少数者ひいては個別の者に
よる専制を巻き起こそうとする理解不能な誤った風潮，ということにな
る。まさに歴史が教えるように，我々は人治と専制の苦しみを嘗め尽く
し，やっと法による統治を受け入れることとなった。それは，人の考えや
意思により容易に変更され得ない硬性で明確な法律こそが，我々の行動と
自由を最大に保障するからである。もちろん，法治は決して完全無欠では
なく，数ある社会統治モデルのうち「最良の統治」でもなく，ただ単に，
個別の少数者による人治及び専制に比して「より良い統治」である，とい
うに過ぎないものではあるがいずれにせよ，情・理・法が衝突する状況に
おいては，必ず，罪刑法定原則を固守し，司法の立法遵守と形式的理性の
（41）　温登平「反思常識主義刑法観」中国刑事法雑誌2013年 9期。
（42）　周光権「論刑法的公衆認同」中国法学2003年 1期。
（43）　斉佩利烏斯（独）「法学方法論」（金振豹訳，法律出版社2009年）23─24頁。
（44）　顧培東「公衆判意的法理解析」中国法学2008年 4期。
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上位・優先を堅持しなければならない。そのために，一定の犠牲や代償を
払わなければならないとしても，法治建設という長期的視野から見れば十
分その価値がある。それは，国家の刑罰権と人民の権利との不均衡的対抗
関係において，刑法は普遍的側面における正義のみを実現するのであり，
個別事件における絶対的正義を実現することはできない，ということと符
合している。ルールの支配たる法治の不全を理由に「三常」を称揚するの
は，人治と専制の覆轍を踏むこととなりかねず，それに対しては深く警戒
しなければならないのである。
　罪刑法定は形式的側面として刑法規定の明確性を求め，実質的側面とし
て刑罰におけるヒューマニズムを求める。硬性規範たる法律テクストを遵
守し，形式理性の優先，そして形式と実質の統一を堅持することは，刑事
司法が守るべき最低ラインであり，「刑法テクストの特殊性及び罪刑法定
原則の根本的制約により，生活上の諸原則の適用は厳格に制限されなけれ
ばならない」（45）。
　この点，「三常」論に代表される道徳評価理論は明確性の要求を満たさ
ず，刑事司法に根本的な規則をもたらすものでも，犯罪認定において明確
な法律上の根拠または運用可能な基準をもたらすものでもなく，多くと
も，法律のあるべき価値への道徳的訴求，というものに過ぎない。
　たとえそれがある程度合理性を有するとしても，再度の解釈を行わない
限り，罪刑法定から派生する明確性の原則の要求を満たすことはできず，
ひいては根本的に罪刑法定原則を否定し，道徳と法律の関係を混濁させ，
「千人の読者があれば千人のハムレットがいる」という司法の混乱を招き
かねない。これは罪刑法定の基本理念に反するものであり，我々には到底
受け入れがたいものと言わざるを得ない。
（45）　梁根林「刑法解釈的適用規則論」法学2003年12期。
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（ 2）　刑罰の合理性の過度の強調は罪刑相応の名の下に罪名確定性を
破壊するものである
　リスク刑法理論，量刑による統制理論及び司法による犯罪化の理論は，
いずれも一つの共同の前提を持っている。それは，結果及びリスクの危険
性を認め，罪名の確定性を否定することである。
　これらの理論は，表面的には社会の現実と公衆の厳罰要求，そして安全
感の増強，さらには司法の実用的功利性を「満足させる」ものであるが，
そのために罪刑法定原則の実質的内容及び本質的要求を突破し，刑法の社
会防衛機能を膨張させ，強大で能動的な国家刑罰権力を制限し以て被告人
の人権保障に重きを置こうとする罪刑法定の趣旨からますます遠ざかるこ
とになる。
　中でも，量刑による統制論は，激しい論戦の中で一連の追従者を得ただ
けでなく，司法機関にも好意的に受け取られ，司法実務に広がる傾向が見
られており，それは犯罪認定と量刑の因果関係の顛倒・逆転という深刻な
状態をもたらしている。
　罪刑法定の基本的内容は，罪と罰の法定化，明確化である。とはいえ，
罪と罰が明確化しているだけでは足りない。というのは，「量刑は被告人
の人権保障ないし国家の人権状況に関わるもの」（46） であり，被告人の人権
保障を実現するためには，罪名と量刑の合理性及び妥当性の保証，すなわ
ち罪刑均衡と罪刑相当を実現しなければならないのであり，それは罪刑法
定原則の派生原則たる刑罰適正原則の求めるものだからである。犯罪の認
定─すなわち罪名と，刑罰の量定─すなわち量刑は，一致を保たなければ
ならない。それは理論の上で，犯罪認定が量刑の前提及び基礎だからであ
る。もし罪名の確定性の存在を否定し，犯罪の存在という前提を否定し
て，量刑を前置して罪名の確定をその後に置くならば，それは犯罪→刑罰
という刑法上の因果的論理関係に反するばかりか，一般的な認識法則そし
（46）　張明楷「責任主義与量刑原理─以点的理論為中心」法学研究2010年 5期。
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て認知ルーチンに反することになる。
　基本的な法律の論理によれば，犯罪は，その発見と証拠による証明を経
て，法律的事実の追求から限りなく客観的真実に近づこうとする認識の過
程を経る。「事実が明らかである」という前提の下で，犯罪についての判
断と決定のプロセスにおいては，まず性質認定─すなわち犯罪認定が行わ
れ，然る後に量的認定─すなわち量刑が行われる。そこで遵守されるのは
「三段論法」による法律適用の論理である。まさにベッカリーアが言うよ
うに，「裁判官はいかなる事件についても三段論法の推論を行わければな
らない。大前提は一般の法律であり，小前提は行為の法律適合性であり，
結論は自由または刑罰である」（47）。
　「三段論法」の法律適用の論理は内在的に，「司法人員は必ず，犯罪の認
定が先で量刑が後，という時間的順序を守らなければならず，量刑を犯罪
認定の前に置いてはならない」（48） ということを要求する。しかし，近年中
国の刑法理論及び実務においては，反伝統的ひいては反論理的法律思考な
いし観点，すなわち上述の「量刑による統制」論が人々の注目を集めてい
る。思うに，このような観点は「罪刑関係のイノベーション」という装い
の下で，実は罪刑法定原則に違背し，罪刑法定理念に反するものであっ
て，これを用いることは許されない。その根拠について，以下詳述してお
きたい。
　①量刑による統制論は，罪と罰の先後制約関係に反し，行為と結果の因
果関係の論理的認定を破壊するものである。論理的見地から見れば，罰は
罪から生じるのであり，性質において認定された「罪」があって初めて，
量において認定された「刑」がある。つまり罪の認定は「原因」であり，
処刑は「結果」である。「犯罪認定により，相応の法定刑が提示されるこ
とは，量刑が存在するための先決条件であり，罪に対して罰が軽すぎる
（47）　貝卡利亜（伊）「論犯罪与刑罰」（黄風訳，中国大百科全書出版社1993年）12
頁。
（48）　王勇「定罪導論」（中国人民大学出版社1990年）263頁。
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（重すぎる）ことを防止する基本的保障」（49） であって，両者の間には時間的
に前後の因果関係があるだけでなく，犯罪の証明においても前後の制約関
係があるのである。「犯罪の流れから見ると，行為者はまずその主観的悪
性により行為を支配し，行為の作用のもとで危害という結果が発生する。
行為は結果発生の原因であり，結果の発生を決定するものである。それは
決して，結果が行為自体の危害性の程度を決定する，というものではな
い。周知のように，刑法学は行為に対する規制を重視し，行為の形式の違
いにより異なる罪名を置いている。たとえ，結果が同様であっても，それ
は異なる罪名により処理されるのである。このような点からすれば，量刑
による統制論は採用できない」（50）。
　これに対して，量刑による統制論からは，「罪名を判断する目的は，適
切な方法と形式により犯罪の危害性を評価し，量刑に資するためである。
刑法は，行為者の刑事責任の有無及び大小の問題を解決する法律であり，
その間に存在する如何なる過程も，みなこの終局目的に服するのであ
る」（51） との反論がなされる。確かに，刑罰論の終局目的という見地から見
たとき，伝統的には犯罪認定の正確性が過度に追求され，量刑を重視しな
いという問題が存在していたことは否めない。現在我々はこの問題を意識
し，犯罪認定の正確性と刑罰の公正を同時に追求して，犯罪認定と量刑が
共に正義の方向へ向かうことを目指している。
　とはいえ，犯罪認定と量刑が同様に重要であるということは，決して極
端な方向転換─すなわち刑を以て罪を制す，ということを意味しない。こ
のような方向転換は，実際のところ，罪刑の因果関係に違背するものなの
である。「異なる罪名に対応するのは異なる犯罪構成であり，異なる犯罪
構成は，異なる犯罪事実に対する法律的概括及び精錬にその淵源を有す
る。量刑という目的で罪名を変換することは，事件全体の事実を否定する
（49）　趙廷光「論定罪，法定刑与量刑」法学評論1995年 1期。
（50）　孫万懐「有毒有害食品犯罪的量刑反制思惟応摒棄」人民検察2012年19期。
（51）　高艶東「量刑与定罪互動論：為了量刑公正可変換罪名」現代法学2009年 5期。
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ことであり，犯罪認定と量刑の論理関係に根本的倒錯を生じさせることに
なる」（52）。
　②量刑による統制と司法による犯罪化は，その論理において，司法の積
極・能動主義の憂慮を暴露するものであり，刑罰消極主義を強調する罪刑
法定の趣旨と相容れない。量刑において不合理な状況に直面したとき，こ
れらの理論はしばしば刑法規範が最低限守るべきラインを乗り越えるのだ
が，その際主に 2つの結果が生じる。一つは，量刑の合理性を追求するた
めに，本来認定すべき罪名に最も近く最も相似した別の罪名によろうと
し，刑法の罪名の内容及びその量刑に関する規定に反することになる，と
いうものである。これは，本質的に刑法における罪名の確定性の破壊とい
うことになる。
　もう一つ，より重大なものは，量刑の合理的妥当性を確保するために，
刑罰の必要性の角度のみから犯罪の認定を行い，刑事違法性の判断を刑罰
の必要性を支柱とする社会危害性の判断によって骨抜きにしてしまう，と
いうものである。そこでは，所謂「処罰相当性」の内在的要求及び権力拡
張の衝動の下に，刑法に明文規定がない行為についても犯罪として認定さ
れ処罰されることになる。これは，刑法テキストの規範的制限を随意に突
破し，社会危害性の判断を処罰相当性に前置される判断とするものであっ
て，結果として，刑事違法性という形式判断を前置から後置へ，ひいては
それを消失させ，あってもなくても良い飾り物として，空虚なものにして
しまうことになる。
　このようなやり方は，「立法遵守」の原則を堅持すべき司法者にとって，
潜在的な「法治の危機」というべきものであり，容易に司法による実質判
断への回帰─「社会危害性」判断というかつての姿への回帰を招くことに
なり，ひいては，罪刑法定原則が立法権と司法権の区分について主張す
る，司法による立法の遵守，形式的理性の実質的理性に対する優先，とい
（52）　曹堅「『以量刑調節定罪』現象当杜絶」検察日報2009年12月21日。
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った要求に反することになる。
　正に，「許霆事件」に関して窃盗罪に変えて横領罪を適用することで量
刑の合理性を求めるべきである，との主張に対して蘇力教授が主張したよ
うに，「このようなやり方はドグマ的分析が司法権に対して有する制約か
らの潜脱であり，さらに言えば，司法が『社会危害性』により量刑を行い
犯罪認定をする，というかつてのやり方に回帰するものである。社会危害
性に基づいて懲罰を確定すること自体は決して誤りではなく，立法機関は
刑法制定の際にこのような思考をとるものだし，司法もまたそれを参考に
することができる。しかし，現代社会において，立法と司法が分離され，
立法により司法権が制約されるという制度条件の下で，司法による難事件
の処理における考え方として，このようなやり方は穏当とはいえない。そ
こでは司法制度どころか，裁判官が，立法者の権力を『簒奪』してしまう
のである」（53）。ここで論じられる罪刑法定における立法権と司法権の関係
については，前章で既に詳述したとおりである。
　③罪刑法定原則，刑法の前の平等原則，そして罪刑相応の原則は，中国
刑法の三大基本原則であり，それらは法律上同様に位置づけられている。
とはいえ，それは必ずしも，三者の間にパラレルな等価関係がある，とい
うことを意味するわけではない。より深層の意義から見るとき，我々は，
罪刑法定原則がその他 2つの前提または基礎となっていることに気づくの
である。
　この点について，量刑による統制論の主張者の一部には，「犯罪認定は
『原因』であり，量刑は『結果である』こと，そして『犯罪認定が先，量
刑が後』というのは自明の理である。しかるに，一連の難しい事例におい
て，このような正攻法の罪刑法定的認定の論理は，確かに罪刑法定を厳格
に守るものではあるが，罪刑相応を同時に考慮することができず，量刑の
アンバランスという問題が不断に人々の疑義を引き起こすことになる」と
（53）　蘇力「法条主義，民意与難辨案件」中外法学2009年 1期。
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する主張が見られる（54）。すなわち，罪刑法定原則を順守すれば罪刑相応
原則との衝突がもたらされる，とするのであるが，それはさらに進んで，
量刑の合理性を求めるあまり，罪刑法定原則に変わって，罪刑相応原則を
刑法の最高原則とすべきだ，との主張にまで至っている。
　思うに，このような主張は論理の分析に耐えるものではなく，また論理
に立脚するものとすらいえない。刑法の規定する三大基本原則は，必ずし
も一つの基本理念に属するものではない。基本原則相互の間には衝突が生
じうるのであり，その際，基本理念たる罪刑法定原則は，刑法の前の平等
原則，そして罪刑相応の原則に比して，優先的かつ高位であり，至上のも
のというべきである。
　三大原則は決して相互に対立するものではなく，そこには調和不能な衝
突などはない。それらは内在的に融合的であり，その根本において，罪刑
法定原則が上位かつ主要な位置を占めているのである。
　罪刑法定原則と罪刑相応原則との法的な位置関係は，「罪刑法定原則が
罪刑相応を含むこと，それは正義と人権の徹底的要求である」，という言
葉で表される（55）。法律に明文の規定があり，刑法が個別の犯罪認定につ
いて定めた刑の種類及び程度の規定があって初めて，相当な刑罰を以て懲
罰を行うということを論ずることができるのであり，罪責と刑の相当が実
現されるのである。もし条文上の規定すら存在せず，行為を犯罪と認定す
るについて刑法の規範的根拠すらなしに，所謂処罰相当性という判断のみ
に基づいて，量刑の合理性という点から対応する罪名を探すというなら，
それは木に縁って魚を求めるようなもので，本末転倒の思考法ないしやり
方であり，刑事法治の精神に反するものと言わざるを得ない。
　仮に，罪名体系の内部に量刑のバランスを欠く現象が存在するとして
も，その原因は立法の失当と立法技術の不足にある。それに対しては，立
（54）　王拓「量刑反制定罪：伝統司法認定邏輯的必要補充」検察日報2011年 6月17
日。
（55）　馬栄春「論罪刑相適応原則之刑法地位」河北法学2008年 5期。
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法の改正と改善こそを求めるべきであって，所謂量刑による統制などによ
って量刑的に適切な罪名を求めるべきではない。そのようにするなら，刑
法の規定する罪名の必要性は恐らく全く失われてしまい，刑法の確定性は
破壊と動揺にさらされることになる。それは明らかに，罪刑法定原則に違
背するものであり，結果として量刑による統制論者が求める量刑の合理的
適正という趣旨が実現できないばかりか，その当初の願望と全く反する結
果になってしまうのである（56）。
　ある意味で，道徳的評価論と量刑による統制論は内在的な一致性を有し
ている。それはいわば，水源とその流れ，というべき関係にある。蓋し，
まず量刑の合理性から考える，という有り方は，罪の確定性を放棄した道
徳的評価の結果だからである。
おわりに
　以上をまとめて述べるならば，刑事法治建設において，刑法理念は，刑
事立法，解釈技術及び刑法規範テクストを超越し，より高くかつ重要な地
位を占めている。刑法理念は刑事立法，刑事解釈そして刑事司法を指導・
統率するものであるが，その作用領域に刑事政策が含まれるべきではない。
　昨今中国で起こっている刑法理論に関する論争は，突き詰めれば刑法理
念の読解における差異により生じたものである。それは典型的には，刑法
の根幹をなす罪刑法定原則及びその理念への違背ひいては叛逆として現れ
る。罪刑法定は一つの原則であると同時に，一種の理念であって，刑法が
罪刑法定原則を規定しているということは，必ずしも，罪刑法定理念が樹
立され遵守されている，ということを意味しないのである。
　総じて，類推規定からその廃止，そして罪刑法定原則の確立，さらに罪
刑法定原則の理念へと至る困難な道のりにおいて，我々は現代中国におけ
（56）　聞志強「重申罪刑法定的基本理念」法商研究2015年 1期。
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る罪刑法定の命運に対し，決して薄氷を踏むような「保守的楽観」という
態度をとり続けてはならない。技術面や制度面を超えて，罪刑法定原則を
罪刑法定理念の高みへと昇華させ，またその深みへと変化させるために
は，我々の刑事立法，刑法解釈そして刑事司法など多くの面で，努力を続
けていかなければならないのである（57）。
（57）　本文は，華東政法大学優秀博士学位論文育成プロジェクト（番号：2015─1─
008），及び華東政法大学「未来の法学者・学術の星」大学院生学術プロジェク
トの一連の研究成果の一部を構成するものであり，かつ上海市085プロジェク
ト「華東政法大学博士学生海外調査・研究計画」の資金援助を得て作成したも
のである。
